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I - INTRODUÇÃO
1. Tratando,em dois trabalhosisolados- tão isoladosquantoo
permitea sistemáticapenal - do estadode necessidadedescrimi-
nantee da exigibilidadede condutaadequadaà normacomo ele-
mento estruturalda culpabilidade,e vendo-osaprovadosem dois
congressosde MinistérioPúblico(Ido Estadode São Paulo,dezem-
bro de 1971,e 111do Estadodo Rio de Janeiro, dezembrode 1970,
Teresópoli's),senti-meatraídopela idéia de unificá-!os,na medid3
em que me fosse possívelfazê-Io.
Antes,porém,misterse fí'xar,comopremissa,que o tratamento
diferençadordo estadode necessidade,readotadoem boa hora pelo
Código Penalde 1969(Decretolei n.o 1.004,de 21 de outubrode
1969),quandoo torna exculpante(artigo25) não o faz continente,
mas conteúdo,da exigibilidadede condutaadequadaà normaem
suaformanegativa- inexigibilidade.Vale dizer,nemsemprea ine-
xigibilidadeocorrecomo estadode necessidadexculpante.Daí por-
que o balançodos bensem conflitosó é importantenestaformade
inexigibilidade,não o sendonasoutras(verbigratia,coaçãomoml
irresistível,excusávelmedo,surpresaou perturbaçãode ânimo).
Assim, um estadode necessidadede iníciodescri'minantepode
deixarde o ser em consequênciado excessode atuaçãodo agente,
emboraa censurapossaser anuladapor ausênciada exigibilidade
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de condutaadequadaà norma(artigo30, § 1.°),desdeque esse
excessosejaculposo.
A consequênciado radocínioé lógica:não há se confundiro
estadode necessidadexculpante(açãonecessária)com a inexigibi-
lidade de outra conduta.Aliás, a impossibilidadede eXl'gênciade
condutadiversaé o fundamentoda exculpaçãodo estadode ne-
cessidadenão descriminante(artigo25, in fine, Códl'goPenal de
1969)quando,dos bensem conflito,o sacrificadoseja igualou su-
periorao bem protegido.
Mas tambémnãosó por isso.Ao ladodo tratamentodl'coi'ômica
do estadode necessidade,o Código Penal de 1969 insere outras
causasde não exigibilidadede condutaadequadaà norma,comoa
obediênciaa ordem não manifestamenteilegal de superiorhl'erár-
quicoquandose conheçada ilegalidade(artigo24, b), a impunidade
do excessoculposoou atenuaçãobrigatóriada penano doloso nas
justi'ficativasquandoo agenteestejaanormalmentemotivado- me-
do, surpresaou perturbaçãode ânimoem face da situação(artigo
30, §§ 1.°e 2.°)e o abortoterapêutico.C) A redaçãodadaà coação
moral irresistívelno Código Penalde 1969pode, à primeiravista,
deixardúvidaquantoà sua naturezajurídica.Porém,não há negar
que se dl'ferenciada inimputabilidade.A supressãoda faculdadede
agir ~egundoa própriavontadenão inutilizaa capacidadede culpa
- fundamentoda imputabilidade.Estaé mera possibilidadede se
impor a censurapessoalao autor,podendoinex(stira censura.Isto
é, o agenteque tem capacidadede culpapode não ter culpa.Ora,
a coaçãoirresistível,sejaatravésda forçairresistível,sejaatravésda
ameaça,excluia censura,nãoa capacidadepotencialde sofrê-Ia,por-
que se não lhe pode exigiro sofrimentode um.mal para não pratJ"-
car outro.(2)
Por isso,na medidaem que se diferenciame se interpenetram,
procureidar um tratamentoprogressivoe sistemáticoao estudodo
estadode necessidade da exj'gibilidadede outracondui'a.
II - CONCEITO DE CULPABILIDADE
2. O dogmado DireitoPenalda culpa- nullumcrimensineculpa
- oriundo já do CódigoCriminaldo Império(artigo36t (3)embor:l
com coloraçãomaisprocessualdo que de direitomaterial,e consa-
grado no Código Penal de 1969,faz com que a preocupação,na
esfruturaçãoanalíticado delito,se voltecom maior intensidadepara
a conceituaçãoda culpa lactosensu.
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Com o fracassodo psicologismono tocanteà teoria da culpabi-
li'dade- que a circunscreviaao dolo e à culpa strictosensu sem ex-
plicar a ausência de censura, embora a existência do dolo, verbi
gratia - FRANK agregou,ao dolo e à culpa,a imputabilidadee a
exigibilidadede condutaadequadaà norma.(4)
Dentro desse concefto normativo de FRANK, três posições dispu-
tam a solução do problema da culpabilidade - extrema do dolo,
culpabilidade extremada e culpabilidade limitada - todas se dife-
rençando pela conotação do erro de direito, ou de proibição, como
elemento, ou não, do dolo, e a colocação deste na hpicidade ou na
culpabilidade.
As duas primeiras- extremado dolo e culpabilidadeextremada
- se antagonizam.A teoria ext'remado dolo o inserena culpabilidade
e, nele, como seu eremento,a consciênciada ilicitude. (5)
Já a teoria da culpabilidade extremada,adotadapelos finalistas,
é meramenteum juízo normativo puro de censura e, no lugar do
dolo que é transferido para a tipicidade, coloca-se a possibdidade
de conhecimentodo ilícito. (6)
Para conciliar as posições,como compromissoentre as duas, a
jurisprudên6a alemã criou a teoria da culpabilidade limitada, (1)
mantendo o doro na culpa lactosensu,porém,ao invésda consciência
da ilicifude,fá-Io portar a possibilidadede tal conhecimento.
Ora, como alerta o Professor ALCIDES MUNHOZ NETTO, (8) o
Código Penalde 1969é compatível com um conceito normahvode
culpabilidade. Entretanto,pela total inexcusabilidadedo erro de di-
reito ou do conhecimentoatualou possíveldo ilícito (artigo 20), o
dolo não porta a consciênciada antiiuridicidadeou a possibilidade
dessa consciência. Porém remanescemos elementosestruturaisda
culpabilidadenormafiva- entendida como um juizo de censuraou
reprovabilidadepela atuação típicae antijurídica: (9) I'mputabilidade,
dolo ou culpae exigibilidadede condutaadequadaà norma.
CAPITULO 11
DO ESTADO DE NECESSIDADE DESCRIMINANTE
III - INTRODUÇÃO
3. A dogmáticaalemãconsiderao estadode necessidadecomo
um dos maistormentososassuntospenal's,aindaemelaboraçãocien-
tíficae sobreo qual nãose podefazer afirmaçãocomcaráterde
definitiva.(1°)
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Talvezpor isso existamcódigosque silenciamsobre a institu-
cionalizaçãodo estadode necessidade,negando-lheforo de cidada-
nia de direito positivo.Assim o Código Penal de França,de 1810,
inspiradordas leis penaisdo Hairi e da RepúblicaDoml'nicana.A
soluçãoencontradapeladoutrinadessespaísesfoi colocaro estado
de necessidadenaforçamaior,C1) negandoà atuaçãotípicaàsvezes
a válida formaçãodo querer- com ,'ssoexcluindoa culpabilidade
por inimputabilidade- outrasa impossibilidadede adequaçãodo
agir às ordensdo direito - inexi'gibilidadede outraconduta- e
outrasaindana elaboraçãode umavontadeviciada,com isso elimi-
nandoo núcleodo delitona suaconceituaçãoanalítica.
Porém, o exemplodessaslegislaçõesinspiradaspelo Código
francêsde 1800nãofrutihcou,pois as modernascodificaçõesde Di-
reito Penalinstitucionalizamo estadode necessidade.
IV - EVOLUÇÃOHISTÓRICA
4. O estadode necessidade,encaradocomoum institutoautônomo
de DireitoPenal,era desconhecidoem Roma.O Dl'reitoRomano,a
esserespei'to,era casuista,comofaz ver a permissibilidadede atua-
ção não criminosado capitãodo navio que arroja ao mar a carga
para i'mpediro naufrágio.(12)
Já o Direitointermédioreconhecidaa necessidadecomo causa
de exclusãodo ilícito, limitada,entretanto,à proteçãodo corpo ou
da vida, (13)como modernamenteocorrecom o Código alemão.A
ConstitutioCarolina,v. g.1aceitavao estadode necessidadecomo
justificativaem casode furto famélico,mesmoo de coisassagradas.
(14)O Direitoespanholmedievoo adotavano CódigodasPartidas,
admi'tindo canibalismodo pai em relaçãoao filho. (15)Comoexce-
ção de melhor formulação,o DireitoCanônicoafastavaa regula-
mentaçãodo estadode necessidade:necessitasnon habet legem,
quod non est licitumnecessitasfacit licitum.(16)
De qualquerforma, essaslegislaçõesmantinhamo estadode
necessidadejuntoà elaboraçãoda figura típica,cabendoao Direito
modernoseu transportepara a partegeral dos códigos,ao mesmo
tempoemque procurafixar-lheos contornosdefinii'ivos.(17)
v - CONCEITO
5. EntendeANIBAL BRUNO que "a necessidadepode justificarum
fato que realizaa figura do ilícito penal".(18) E o insígneprofessor
pernambucanoconcet'tuao estado de necessidadecomo "a situação
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em que se encontrao homemque, para salvarde perigo atualou
iminenteum bem jurídicopróprioou alheio,é obrigadoa sacrificar
um bem jurídicode outrem".(19)
Nesseconflito de interessejurídico fundamos autoresa con-
ceftuaçãodo instituto.Assim tambémJOSÉ FREDERICOMARQUES E
EDGARDMAGALHÃESNORONHA. (2°e 21)
ParaMAURACH"el estadode necesidades un estadode actual
peligro para intereseslegítimosque unicamentepuedeconjurarpor
lesiónde intereseslegítimosde un extrano". (22)
"Estadode necesidades unasituaciónextraordfnariade peligro
actual("necesidad")frente a Ia cual cabesolamenteIa propria pro.
recciónmedianteIa lesiónde un bien jurídicoajeno(o medianteel
incumpliml'entode un deber jurídico)".(23)
Justificandoo estadode necessidadecomo causade exclusão
do crime,PIETRO NUVOLONEafirma:"eccoiI fondamentologico
dello statodi necessità:mentrenella legitimadl'fesaIa liceitàdei
sacrificiodell'interessedell'agressorederivadalla qualificazionedell'
interessedl'feso,qui Ia liceità dello stessosacrificioderiva della
indiferenzadell'ordinamentoper appartenenza piu soggetticoncre-
tamenteconfligenti- dei medesimo interesse".(24)
Da mesmaforma CALÓN situa o estadode necessidade:"el
estadode necesidades una Útuaciónde peligroactualo inmediato
para bienes juridicamenteprotegidos,que solo puede ser evitada
medianteIa lesiónde bienes,tambiénjuridicamenteprotegidos,per-
tenedenes. a ottrapersona".(25) "EI estadode necesidades una
situaciónde peligroactualde los interessesprotegidospor el Dere-
cho, en Ia cual no quedaotro remedioque Ia violaciónde los inte-
resesdei otro, juridicamenteprotegidos".(26)
VI - NATUREZAJURiDl'CA
6. Emboraconcordandoà unanim,'dadequantoà conceituaçãodo
estadode necessidade,a doutrinadivide-seno tocanteà suanatureza
jurídica:causade justificaçãou de exculpaçãosomente,ou, também,
às vezesuma,às vezesoutra.
Paraos subjetivistaspoucoimportao valordos bensdefendido
e sacrifl'cado,assimcomoa naturezada ação.O estadode necesd-
dade constitui-senum constrangimentomoral excludenteda impo-
tabilidade.A ausênciados efeitosintimidativoe exemplarda pena
a l'nutilizam,pelo que não deve ser aplicada. t a posição de KANT
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e FEUERBACH. (27)Porém,a indagaçãopsicológicarequeridapara
aquilatarda inimputabilidade,mesmocoma soluçãode FEUERBACH
do afastamentoda livre auto-determinaçãod agente,(28)é pratica-
menteimpossívelde ser respondida,seja afirmativa,seja negafivá-
mente.Paraos adeptosda teoriaunitáriasubietiva,o estadode ne-
cessidadeé umacausade exculpação.
A essateoriaopôs-sea obietivaunitária,para a qual importa
apenasa naturezaparticularda ação.A visão subjeti"vade que "a
necessidadede sacrificarum bemde outremé desculpadapela ne-
cessidadeinterior,pela coaçãopsíquica,que levao agentea salvar
um bemque é titular",é superadapor "umavisãoobietiva,na qual
aquelesacrifídoé legitimadopelanecessidadeque temo Estadoou
a ordem jurídicade salvaroutrosinteressesou váloresjurídicos,in-
dependentementeda situaçãode coaçãoem que se encontrao be-
neficiáriodestavaloraçãoe a termosde, em vez de simplesmenteo
desculpar,lhe atribuirum verdadeirodireitode necessidade".(29)
Mas o exemplode CARNEADES,repefidopor CICERO, (3°)da
tabula unius cap,ax- caso dos dois náufragos e da tábua única -
não pode adquirirlegitimidadejurídica.O di'reito,in casu,não deve
considerarlegítimoo sacrifícíode umavida, embora,nessacircuns-
t'ância,nãodevacensurara condutado agente.Daíporquea doutrina
evoluiuparaa chamadateoriadiferenciadora,paraa qual àsvezeso
estadode necessidadetorna legítimaa ação- quandoo bemsacri-
ficadoé menorqueo defendido- e àsvezeselideo juízode censura
sobreo qual repousaa culpabilidade- quandoos benssãodevalo-
res iguaisou o conflito se resolveem favor do bem menor.Esta
teoria obietiva diferenciadora recebehoje o apoio da esmagadora
maioriados estudiosose vemevoluindo,desdea conceituaçãodivi-
sional hegelianaentre bens condicionadose incondidonados.(31)
MAURACH chegaa afirmarque "el lIamadotratamientodiferenciado
dei estadode necesidad("teoriade Ia discri"minación")respondeen
realidadai criteriohoy dominante".(32)
MEZGER entendeque se deve distingui'r: "1. La necesidad
excluye, en tanto en cuanto se reconocepor el Derecho, el
carácter antijuridico de Ia acción. 2. También Ia necesid no
reconocidacomocausade exclusióndei injustopuedeen determina-
dos casosexcluir,por 10menos,Ia culpabilidaddei agente".(33)E
concluio mestre:"no actúaantijuridicamentel quelesionao pane
en peligro un bien jurídicosi solo por ello puedeser salvadootro
bien de másvalor". (34)
NessemesmosentidoCALÓN: "Ios autoresdiscrepanacercade
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su naturalezajurídl'ca.Dos gruposde teorias:A) Aquellos casosen
los bieneso derechosen conflictoson de diversaclasey distinto
valor. EI estadode necesidades causade iustificaciónjB) Cuandolos
bienes en conflictoson de igual valor, especialmentecuando son
vi'dashumanas.EI que para salvarsu vida causaIa muertede otro
no ejecutaun hechojustoporquesacrificael derechode un tercero
queno puedeser inculpadopuésnadahizoparaprovocarIa situación
- de necesidad.Aqui no hay causade justificaciónsino una causade
exclusiónde culpabilidady por conseguintede Ia pena". (35)
VII - DIREITO BRASILEIRO: evolução histórica
7. A primeiralegislaçãopositiva brasileira- o Código Cn'minal
do Impériode 1830- adotou,pelo artigo 14,a teoriadiferenciado-
ra, ao di'sporque "seráo crime justificávele não terá lugar a puni-
ção dele: § 1.° Quandofor feito pelo delinquentepara evilar mal
maior".(36)A mesmalinha foi mantidapelo Código Penalde 1890,
atravésde seuartigo32. (37)
Porém,tantoo ProjetoSA PEREIRA,no artigo 11, (38)comoo
ProjetoALCÂNTARA MACHADO, no artigo 14, inciso111,(39)afasi'a-
ram-sedas legj'slaçõesanteriores,adotandoa teoriaobjetivaunitária,
considerando estadode necessidadesó comocausade justificação,
quaisqueros valoresdos bensem conflito.Essaorientaçãotambém
foi acolhidapelo CódigoPenalde 1940,aindaem vigor, regulando
o instilutono artigo 20, (4°)abonandoo entendimentodo ilustre
A. J. DA COSTAE SILVA.(41)
O Anteprojef'ode Código Penal elaboradopelo Ministro NEL-
SON HUNGRIA retomouà adoçãoda teoriadiferenciadora,ora ex-
cluindo a criminosidadedo ato quandoo bem sacrificadoseja de
valorconsi'deravelmenteinferior- art.26, (42)ora excluindoa culpa-
bilidade,quandoo bemsacrificadosejade igualou maiorvalor que
o bemprotegido.(43)
A posiçãodo AnteprojetoHUNGRlAfoi a adotadapelo Código
Penalde 1969,comose examinaráadiante,:
VIII - DIREITO COMPARADO
8. As legislaçõespodemserdí'vididasquantoà adoçãodas teorias
unitáriaou diferenciadora,bem como em relaçãoà relevânciado
excessoe, ainda,quantoaos bensa seremdefendidos.
Entreos cÓdigosqueadotama teoriaunitária,situam-seo ita-
liano,(44)o português(art.45),e o alemão,(45)estelimitandoa
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excusante(comoo trata)à proteçãoda vida ou do corpo.Já consa-
gram o estadode necessidadecomo excludenteda criminalidade
desdeque não haja causadomal mai"orque o evitado,os códigos
russo,(46)PenalTipoparaa Américalatina,(47)espanhol,(48)grego,
(49)argentino,(5°)mexicano(51)e projetode CódigoPenalportuguês
elaboradopeloprofessorEDUARDOHENRIQUESDA SilVA CORREIA.
(52)
Quanto ao excesso,tratam-noas legislaçõespenais da Itália
(art. 55) e Grécia(art. 23), bemcomoo Código PenalTipo para a
Américalatina (art.4). Todasas leis penaisadmitemo estadode
necessidadepor conflito entre quaisquerbens jurídicos,exceto a
I -atema.
IX - ELEMENTOS DO ESTADODE NECESSIDADE
9. O Código Penaleditadoem 21 de outubrode 1969e caldarl0
do ProjetoHUNGRIAadotou,comose já disse,a teoriadiferenciadora
quantoao estadode necessidade,somenteo admiti"ndocomo jusfi-
ficantedesdeque concorramos elementos(art.28).
1. do perigo certoe atual a bem jurídicodo agenteou de
outrem(auxílionecessário);2. causaçãode mal sensivelmentemenor
que o evitadoe ínevitabl"lidadedessedanoi3. inexistênciada obriga-
ção,pelo agente,de enfrentaro perigo.
9. 1 "Perigo é a modificaçãodo mundo exterior que contéma
probabilidade(nãomerapossibdidade)de provocarum dano". (53)
Duasconcepçõesprocuramresolvero conceitode perigo. Para
os subjetivistas"o perigonãotem existênciaconcreta,sendoapenas
frutode nossaimaginaçãoe de nossaincapaddadede conhecertodas
as causase condiçõesdosfenômenos".(54)Já os objetivistasenten-
dem que o perigoé "a possibilidadeobjetivade ocorrênciade um
dano". (55)
Não há negarque ao conceitode perigo,como admitiaARTU-
RO ROCCO,(56)concorremelementosobjetivose subjetivos.
No entanto,o perigo deve ser constatadoobjetivamente,(57)
o que não afasta,parao seuconhecimento,umadeterminadaprevi-
sibilidadedo agente.(58)
Por outro lado,há que existira atualidadee certezado perigo.
(59).Na afirmaçãode MAURACH, "Ia acci6nde necesidadtan solo
estájustificadasi el biena salvaren su concretasituaci6nde peligro,
necesitade protección".(6°)
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9.2 O mal causadodeve ser, comodiz o Código Penalde 1969,
consideravelmenteinferior ao mal evitado.Essavaloraçãodos bens
em conflitoparasituar-seo estadode necessidadecomojustificathfa,
deveserfeitaobjetivamente.IILavaloraciónde los bienesen conflito
rabráde realizarsecomcriteriosobjetivos,en primerlugarconforme
aios precepi'oslegales,y si en ellos no se hallarebase suficiente
paraefectuarla,se harásobreIas ideasde derechoy de justicia/.(61)
Essaposição- da soluçãodo conflitode benspelocritériolegal
- é defendidapor NUVOLONE.(62)Mas naquelescasosem que não
hajasoluçãoparao conflitotão só pelo critériolegislativo,seja pela
maiorvaloraçãoao bemjurídicotutelado,sejapela maiorgravidade,
qualitahvaou quantitativa,da sançãoimposta,comoquer GROSSO,
(63)nadaobstaa que se recorraa um critérioético-social.(64)Mas
não se negueque estedeve ser o úlrimosocorroa ser procurado,
emquepesea opiniãode REALEJUNIOR,(65)pelaampladosede
arbítrioque se cometeao julgador,aindamaisporque,na valoração
das açõespara erigi-Iasem ti'pose dar-Ihesdiferentessanções,tal
critériopolíticojá foi observadopelo legislador.
Aliás, a propósitoé válidaa afirmaçãode JESCHEK,ao comba-
ter o aumentodos poderesdiscri60náriosdo juiz: lIinfatti,sebbne
nelle discussioniinternazionalisi parli ora ripetutamentea favore
di um potere discreÚonaledei giudice iI piu possibile libero, il
proggettoha presoa cuoreil vincolodei giudicead operadei legis-
latore,non percheiI nostrigiudici sianomeno _degnidi' fiducia di
quelli stranieri,maspercheIa sicurezzadella libertà,medianteuna
rfgorosaosservanzadella divisionedei poteri,apparepiu importante
di un utile dai puntodi vistapolitico-criminale,che potrebbeessere
trovatonellaestensionedelladiscrezionalitàdei giudfzio".(66)
9.3 O agentenãodeveter a obrigaçãode enfrentaro perigo,quer
essaobrigaçãoderivede lei, de contratoou de seu comportamento
anterior.Tantoé irre!evantea alegaçãode necessidadepor quemtem
o dever legalde enfrentaro peri"go(v. g., bombeirono combateao
fogo), como por quem assumiuessaobrigaçãoem decorrênciaJe
contratoou por haveracarretado perigo. Parece-menão mais ler
cabimentoa discussãosobrese o devera afastaro estadode neces-
sidadeseriaapenasmenteo legalou tambémo iurídico.O tratamen-
to dadopeloCódigoPenalde 1969(arf.13)à omissãoinsere-sesj'ste-
maticamenteno estadode necessidadedescriminante.
Emborao Código Penalde 1940permitaa dirimentequanrlo
O agentehouvercausadoo perigoculposamente,comofaz ver a ex-
pressão"não causoupor sua vontade"(arf. 20), (67)tal não ocorre
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nq nova legislaçãopenal.Bastao peri'gohaversido provocadopelo
agente:tem o deverde enfrentá-Io,poucoimportandoque, na cau
saçãodo perigo,o agentetenhaatuadocom dolo ou culpa stricto
sensu(art. 13, § 2.°,e 17, li, C. Penalde 1969).
Mas não se creiaque a simplescausaçãodo perigo bastapara
excluir o estadode necessidade.O caso fortuito e a força maior
(art. 18),assimtambémos casosem que o perigotenhasl'docriado
sem dolo ou culpa em sentidoestrito,mantéma possibilidadeda
excludentede criminalidadedo estadode necessidade(art. 19).
Também,misterque o bemameaçadonão possaser salvosem
o sacrifídode outro,sob penade não havercobert'urajurídica,pelo
estadode necessidade,à ação lesiva.
CAPíTULO 111
EXIGIBILlDADE DE CONDUTA ADEQUADA À NORMA
x - CONCEITO
10. Comojá seafirmou,nadogmáticapenalumdoselementosdo
delito que maisinsistentementem merecidoatençãoé, não há ne-
gar, a culpabilidade.Não só pela angústiaque tem provocadoa
si"stemáticadefinidorade nossosdiplomaslegaiscomrelaçãoà impu-
tabilidade,dando-asemprepela formade sua inexistência(incapaci-
dade bl'o-psicológicanormativade entendere de querer),comoem
relaçãoaosconceitosde dolo e culpaem sentidoestritoe, principal-
mente,coma nãoestratificação,emformasólida,da exigibilidadede
condutaadequadaà normacomo elementointegrantedo juizo de
censura.Daí porquea audáciade tentarindicaras dificuldadesque
a envolvem,sem,porém,o atrevimentode buscarafastá-Ias.
A exig(bilidadeé, paraalguns,(68)a possibilidadede "formação
de um quererimunede defeitos",(69)enquanto,paraoutros,(7°)
representaa "possibilidadede motivaçãonormal da vontade do
agente,em consequênciada normalidadedas circunstanciasconco-
mitantesdo fato".
Verdadeque o ilustreprofessoralemãoMAURACHse contrapõe
ao concei'tode circunstânciasconcomitantes,afirmando-oumaficção,
desdeque afirmainexistircrimeque não resultede certoestadode
coação,puramentesubjetivoembora.(71)
Erroneamentese procuracondicionarsua existênciaà falta de
liberdade,dizendo-seque "vontadesem liberdadenão é vontade".
(12)Ora, tantona coaçãomoral (rresistível,comona obediênciahie-
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rárquica,assim tambémna ação necessária,o agente atua ~om
liberdadede optar entre sofrer um mal ou agir injustamente.Há,
pois, aquelemínimode liberdadenecessárioà existênciada vontade
e, ao mesmotempo, incensurabdidadepor não exigibilidadede
condutaadequadaà norma.
Fugindoa umaconceituaçãodireta,EBERHARDSCHMIDTdi-Ia
existente"cuandoel procesode motivacióndei cutor,atendiendoa
Ia situaciónde conjunto,no debaser motejadode incorrecto,o con-
trario a /0 debi'do".(73) Na mesmaformaa estruturaREINHARD
FRANK ao crer impossívela reprovaçãoquandoo "autor de certas
açõestenhaagido debaixode certaanormalidade".(74)
Pode-seconcluirque a exigibilidadede condutaadequadaà
norma"é a faculdade,que se reconheceno homemnormal,de resl,)-
tir aos seusprópriosI'mpulsos,conformandosua condutaàs exigên-
cias do direito".(75)
t, enfim,a possibilidadede seexigirdo agenteimputável(capa-
cidadede culpa),nas condiç.õesdo seu atuardo,!osoou culposo,a
adequaçãodo seu comp.ortamentoàs normasdo direito.
XI - EVOLUÇÃO HISTÓRICA
11. EmStuttgart,1857,VON WACHTERreferiu-sea "circunstâncias
nasquaisumaextraordináriaforçafísicaou psíquicacolocao agent~,
que vê atacadosou em perigoseusbensou os de um estranho,em
tal situaçãoque se lhe não podeeXJ'gir,comoregra,que se resigne
ao sacrifício,e, se atua,seo deveestimarimpune,o que nãosupõe
que o ato seja lícito". (16)Não restadúvida que a conjugaçãodo
juizo de antijuridicidade- nãosuposiçãode ato líci'to- comuma
causade exculpação- inexigibilidadede resignaçãoao sacrifíci'o-
conduziuà inclusãode outroelemento,que nãosó o dolo e a culpa
em sentidoestrito,na estruturada culpabilidade,emboraai'ndade
forma incipientee sem maiorespreocupaçõesde ordemsistemático-
doutrinária.
Ainda no séculoXIX, DOLMAN afirmavaque a lei, "no estado
de necessidade,desculpaumacondutaantijurídic3porquenão pode
exigiro heroismo",(17)concluindoBERNER(Berlim,1898),que "o
estadode necessidadese fundamentasobre um direitode necessi-
dadeou constituiumasimplescausade inculpabilidade",(18) isto é,
excluindo,ultimaratio,a censurabilidadepessoal.
Essasposiçõesda doutrinase compatibilizaramcom a decisão
do Reichsgericht,proferidaem23 de maiode 1897pela IV Salade
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Penal,emrelaçãoa umcrimeculposode lesõescorporaise apontada
comoa primeiraque se ocupouda inexigibilidadede outraconduta
comomotivode exculpação.Decidiuo tribunal.pela não culpabilida-
de de um cocheiroque viu-se compelido,pelo patrão,a atrelarà
suacarroçaum cavaloassustadiço,com issoocorrendoum atropela-
mentoprevisívele previsto,(79)aindaque não aceifonem querid/)o
Combasenesseentendimentojurisprudencial,FRANK,em 1907,
formulou a concepçãonormativada culpabilidade,em oposiçãoà
psicológica,na qual inseriu,ao ladodo doloou da culpastrictosensu
eda imputabilidadedo autor,o núcleoda reprovaçãoconsister,+e
na possibilidadede se exigir normalmotivaçãoou, em outraspala-
vras,adequaçãoda condutaàs normasdo direito.(8°)
Partindodessamotivaçãoanormalcomo um dos elementosdo
juízo de censuraqueé a culpabilidadenormai'iva,JAMES GOLDSCH-
MIDT afl'rmouque "emboraa motivaçãonormalnão seja o único
pressupostoda exibilidadee da reprovabilidade,a motivaçãoanor-
mal constitui,em contrapartida,o único pressupostoda não exigibi-
Iidade".(81)
Hoje,não há duvidar,espancou-seda doutrinaum conceitome-
ramentepsicológicoda culpabilidade,em que pese a oposiçãoabõ-
lisadae ponderávelde SEBASTIÁNSOLÉR,(82)aindaque se não
tenha alcançadoa sua estruturaçãodefinitiva,mercêda evolução
constantequevemsofrendocomoelementoestruturaldo deb'ro.Mas
pode-secolocara exibilidadede outra condutacomo o núcleode
reprovaçãopessoalirrogávelao autorde umaaçãotípicae antiju-
rídica.
XII - NATUREZAJURfDICA
12. AindaqueWELZELtenhaconstruídoumconceitode culpabili-
dade do qual nãoconstaa exigibdidadede outracondutapor consi-
derá-Iatãosó causade exclusãoda antijuridicidadenosdelitosculpo-
sos e dolososomissos,excepcionalmentenosdolososcomissivos,(83)
a esmagadoramaioriados auforesa Inclui entre os elementosdo
juízo de censura(culpabilidade).
ParaANIBAL BRUNO a culpabilidadestaráexcluídatambém
"se concorreremcircunstânciasem facedas quais nãose pode exigir
de quem atua um comportamentoajustadoao dever'i.(84)E o ilus-
tre professorpernambucanoé mais explídto nessaposiçãoao des-
dobrara culpabilidadeem seuselementosintegrantes.(85)"A culpa-
bilidade,assim,nãoconsistesomenteem se ter queridoo resultado
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comconsciênciade sua ilici"tude,ou dadocausaa estepor negligên-
cia ou imperícia,sua essênciaestá na censurabilidade",vale dizer,
lia exig{bilidadede condutadiversaé, assim,pressupostoda censu-
rabilidadepessoal".(86)
RICARDOC. NUNEZ,por igual,inserea exigibilidadeno concei-
to da culpabilidade,ao dizer que a reprovaçãose dará IIse as cir-
cunstânci'asinternase externas,concomitantesà sua açãodelituosa,
demonstramque era exigível comportamentopsíquicodistinto do
observado".(87)"O juízode censuraemquese estruturaa culpanão
se esgotanumarelaçãosubjetivado fato como agentesob a forma
de dolo ou negligência,mas supõe semprea possibilidadede se
exigir do agenteum outrocomportamento".(88)
MEZGERnotaque"emborao juízode cuipabilidadeligue-sea
umadeterminadasituaçãode fato,que resideno agente,nãose pode
duvidarque estasituaçãodeva ser valorizadae consideradacomo
um processoreprovávelparao agente",(89) colocando,comose vê,
a exigibilidadena estruturada culpa lactosensu.(9°)
MesmoMAURACHque haviacriadoa responsabilidadeo fato,
(91)inserida entre a antijurididdade e a culpabilidade- que deno-
minaatribuibilidade("el delitoes unaaccióntipicamenteanti'jurídic~,
atribuible"..(92)- e fundadana exigibi.lidadede condutaadequada
ao direito,emboraa situassenão"ai final de Ia teoriade Ia culpa-
bilidad,sinofuera, estoes, antesde ella", (93)pareceter reconside-
rado ao afirmar,em 1966, que "o terceiroe último.elementoda
culpabilidadetambémse configurapor um juízo de valor:é a exigi-
bilidadetambémse configurapor um juízode valor:é a exigiblli-
dade de uma condutaconformeo di'reito,ou conformea norma,
que é elementonecessárioda culpabilidade;portantoa não exigibi-
lidadeconstituifator que eliminaa culpabili'dade,de acordocom o
aforismaultrapossenemoobligatur".(94)
Aliás,nessesentidoBETTlOL,aosituá-Iacomo"0 terceirorequi-
sito paraque o juiz possareconhecercomoculpávelum ato lesivo"
(lia normalidadedas circunstânciascom que a açãofoi particada").
(95)Porém,JOSÉ FREDERICOMARQUES, queacompanhao autor{ta-
Jiano, laboraem equívocoao situaro erro de fato - ondeinexiste
dolo por ausênciade representação(elementointelectivo)- como
não exigibilidadede outraconduta.(96)
Ora, partindodo conceitonormativode culpabilidade,a ausên-
cia da exigibilidadeimplicana inexistêndadojuízode censurapes-
soale, a grossomodo,naimpossibilidade seeXIgirdo autoruma
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condutacompatívelcom o direito,ou, no falar de SCARANO, lia
não exigibilidadeconstituia ratiodascausasque excluema culpabi-
Iidade".(97)
Em verdade,o inimputávelou o que atua sem dolo ou culpa
strictosensuage de formaa se lhe tornar inexigíveloutraconduta.
Como se exigir do louco umaatuaçãoconformeo direito? O que
importa,pois,é a colocaçãoda exiglbilidadena estruturada culpabi-
lidade,mas de forma a que só se alcanceum juízo de valor sobre
ela quandovencidosos pressupostosde sua apreciaçãoe existência:
imputabilidade atuaçãodolosaou culposado autor.
Por isso, lia culpabilidaderequer a imputabilidadedo autor,
sua vinculaçãopsicológicaao crimee a normalidadede motivação,
com a consequentexigibilidadede comportamentodiverso".(98)
XIII - CAUSAS LEGAISDE NÃO EXIGIBILlDADE:
Autoria Mediatae Ação Necessária
13. Indubitávelque a exigibilidadeassimconceituada,emsua face
negativa- inexigibi'/idade,temíntimaligaçãocoma problemáticada
autoriamediataou indireta.
Como autor mediatoé quem atua por intermédiode outrem
semculpabilidade,(99)nocumprimentoa ordemnãomanifestamente
ilegal de superiorhierárquicoe na coaçãomoral irresistívelhá inci-
dênciado problema,tantoque se pune o autor da coaçãoou da
ordem (art. 18 do Código Penalde 1940e art. 24, par. único,do
Código Penalde 1969). .
Tantoa obediênciahierárquicacomoa coaçãomoral irresistível
podemsercasosde nãoexigibi!idadede condutaadequadaà norma,
previstoscomomotivosde exculpação.
Emboraa obediênciahierárquicapossaatuarno dolo e na culpa
por ausênciade representaçãodo fato comoilícito,nadaimpedeque
o executorda ordema saibailegal- aindaquepãomanifestamente
- e, diante da impossibilidadede não cumpri-13sem graves riscos
pessoais,ter um atuarnãocensurávelpor nãoexigibilidadede outra
conduta.FREDERICOMARQUEStambémentendequeo executorda
ordemtantopode presumirsua licitude,quanfose sentir impossibi-
litadode desobedeceràqueleque a ditou,(100)secundandoo penS3-
mentode ANTÓN ONECA. (101)
Outro é o entendimentode ARTUROSANTORO ao afirmarex-
culpávelo agentesomentequando,pela não manifestailegalidade
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da ordem,não atue com dolo. Estende, porém, a exculpação quando
o erro sobre a legllimidade deriva de culpa. Quandoil destinatario
dell'ordinepenalmenteiIIegitimo,doe criminoso,non era tenuio ad
eserguirlo,pua non aversiresponsabilitàdi lui per difettodi colpe-
volezza. (102)
Quanto à coaçãomoral irresistívelhá, não é temerárioafirmá-Io,
quase unanimidadede autores situando-ano campo da não exj'gibi-
lidade. Aqui o agente imputável também atua com dolo, porém é
impossível exigir-se-Ihe uma adequaçãode sua conduta às normas
do direito. Como já se afirmou anteriormente(n. 1), a redaçãodada
pelo Códi'goPenal de 1969à coação irresistível não muda a sua
natureza jurídica.
14. O Código Penalde 1969(art.25) reguloua ação necessária
comocausade exculpaçãoquantoa conflitode direito,não a res-
tringindoapenasà vidaou à integridadefísica.
Adotou,no tocanteao auxíli'onecessário,a teoriada identidade
pessoal,perantea qual o auxíliosó é válidoquandoo agenteigual-
mentese sacrificariapela pessoaem favor de quematua. Daí por-
quea restriçãopessoalcontidano corpodo artigo25.
XIV - CAUSA GERAL DE EXCULPAÇÃO
15. Sendo,pois,umelementoestruturaldaculpabilidade,imposto
ao agentei'mputávele que atuacomdolo ou culpacomnormalmo-
tivação,a ausênciada exigibilidadede outra condutaimplicano
afastamentodo juízo de reprovaçãoem relaçãoao ato típico e anti-
jurídico."Não há por que deixarde admiti'ra exclusãoda culpabi-
lidade quandouma condutatípica ocorreusob pressãonormal de
acontecimentose circunstânciasqueexcluemo caráterreprováveldes-
sa mesmaconduta.Cortar,a priori, umaformagenéricade inexigí:'
bilidadede outracondutacomocausade exclusãoda culpabilidade,
ou é supor que o legisladorpenal tem uma consciênciaque em
outros setoresdodireiloninguémafirmaexistir,ou entãoconsiderar
o DireitoPenalumaespéciesui generisda ciênciajurídica,em que
nãoháomissõesnemlac:unas- verdadeirazonadouniversojurídl'co,
onde o sentidofinalísticoda normajurídica,como imperativodas
exigênciassociais,deveser de todorí'scado".(1°3)
TambémparaANIBAL BRUNOa ausênciadaexigibilidadecons-
titui umacausasupra-legalde exculpação."Cabeadmitira não exi'-
gibilidadede condutadiversacomo caráterde causageralde exclu-
são da culpabilidadeem qualquerde suasformas,dolo ou culpa.
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Tal princípioestá realmente implídto no Código e pode aplicar-se,
por analogia, a casos semelhantesaos expressamenteprevistos no
sistema. Na realidade, são casos de verdadeiras lacunasda lei, que
a analogia vem cobrir pela aplicaçãode um princípi"olatente no ;:jis-
tema legal. É a analogia in banampartem,que reconhecemoscomo
tendoaplicaçãoao DireitoPenal".(104)
MUNHOZ NETTO, ao referir que "a condutasó se considera
culpável quando outro comportamentonão se poderia eXIgir do
agente", (105)evidentementecoloca a não exigibilidade como causa
geral de exculpação,o que, aliás,deixa patenteao citar DELlTALA
na afirmaçãode excluir-selia reprovaçãoe, portanto,a culpabilidade,
se ocorrem drcunsfânciasem face das quais não se pode exigir de
quem atuaum comportamentoajustadoao direito".(106)"Cuandono
pueda serle exigida ai autor una conducta conforme a Derecho, a
pesar de que el agente ha a,percibidoel alcancereal Y iurídico de su
conducta,o por 10menos, a pesar de que hubiera debido e podido
apreciarlo, cuando no era posible esperar que Ia representacióndei
resultado típico y caráctersocialmentedanino fueran contra motivo
decisorio para que el autor motivarasu conduda de acuerdo con el
Derecho;o, dicho con otraspalavras:cuandoel procesode motivación
dei autor, "atendiendoa Ia situaciónde coniuntono deba ser moteiado
de incorrectoo contrario a 10debido". (1°7)
No mesmopassoWELZEL,apósconsiderarque"por regiagene-
ral,el Derechoexigeai autorimputablee quepuede,además,conocer
Ia antiiuridicidadde su procedervoluntareo,que determinesu vo-
hmtadconformea estasposiblesconsideraciones",conclui:I1sinem-
bargo,hay situacionesdecisivasen que un obrar adecuadoai Dere-
cho no es exigibleai aui'orimputableque actúacon interoconocimi-
ento de 10injusto/'.(1°8)ASÚA, após situara eXl'gibilidadecomo a
baseda reprovação,afirmaque, l1enconsecuencia,si no le es exigi-
bleesaconducta, Ia reprovabilidadno puededirigirsecontraquién.
incluso voluntariamente,ha procedidoantijuridicamentel1.(109)
A não exigibilidadepode ser invocada,apesarde não haver
textoexpressode lei,comoformagenéricade exculpação,vistoque
se tratade princípioinerenteao sistemapenal.(11°)
MAURACH, após reformulara sua construçãoe situara eXlb;li-
dade na estruturada culpalactosensu,tambémadmitea sua inexis-
tênciacomocausade exclusãoda culpabilidade,cauteloso,embora,
no generalizá-Ia.ApenasMEZGER,apósconsiderara nãoexigibilida-
de como causageral de exclusãodo juízo de reprovabt'lidade,no
decorrerdo domíniopolíticodo nacional-socialismo,não mais a ca-
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talogoudessaforma por motivospragmáticos,maisdo que dogmá-
ticos.C11)
Por outro lado está,hoje, superadaa controvérsr'ada aplic3bi-
lidadedessacausageralde exculpaçãoaos delitosdolosos,tanto0S
omissivosquantoos comissivos.Em suma,a não exigibilidadede
outracondutadeveserconsideradacausageralde exclusãoda culpa-
bilidade,al'ndaque nãoprevistaespecificamente,m relaçãoa quais-
quer delitos.
Aliás, tomando-seo conceitode forçamaiorcomoa compulsão
da vontadehumanaà práticade umaaçãopositivaou negativa,(112)
não se afastaa continênciada não exigibilidadede outra conduta,
por esseconceito,e, assim,peloartigo18 do CódigoPenalde 1969,
que regula esse instituto,não há falar em culpabilidade.Essedis-
positivo,complemen'tadopelo art.25 e o parágrafo1.°do artigo30,
regula a não exigibilidadecomo causageral de exclusãoda culpa
lado sensuno direito positivobrasileiro,quantomais não seja peia
aplicaçãoda analogi'ain bonampartem.
xv - CRITÉRIOLlMITADOR
16. Entantose faz necessário estabelecimentode umcritérioque
permitaa fixaçãodos limitesda exculpaçãopor não exigibilidade,
soludonandoa aplicaçãodo instituto.Não restadúvida da imp0;-
tâncade tal fixaçãoa fim de prevenirabusosno seureconhecimento.
16.1 Não há negarque só é relevantea não exigibilidadequando
existacolisãode direitos,isto é, i'nteressesjuridicamentereconheci-
dos,emquepesea posiçãode EDUARDOCORREIAaoentenderque
"a colisãoentredeveresmorais,ou entredeveresjurídicose morais
ou de consciênciaque, nempor não seremjuridr'camenter conheci-
dos, deixarde ser merecedores- porventuraaté no maisalto grau
de conduzira umaexclusãode culpaquandoo agentese pronunciar
a favor deles".(113)
Assim,seriaexigívelumacondutaadequadaà normaquandoa
compulsãose desseem razãode fatoresmorais.A situaçãoexógena,
pois, concoml'tanteà condutae capa-zde viciara escolhaconducente
à não exigibilidade,seriaaquelacalcadaem direito e como tal r8-
conhecido.Por issoque,v. g., seriacensurávela condutadaquele )ai
que deixa de internara filha gravementeenferma,com isso ocor-
rendoa morte,para cumprira promessafei'taà mulhermoribunda,
ou a daquelesacerdoteque dirige semhabilitaçãopara prestarcon-
solo espirituala alguémprestesa morrer.(114)
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À ordem jurídicadeve imperar,por sua superioridadee inda-
pendência,sobre valoresmoraise ou religiosos.
16.2 Por outro lado,a motivaçãodo agentesó podeser considera-
da anormalmentereferidaquandoresultede lIexcusávelmedo,SU;"-
presa ou perturbaçãode ânimo" (art. 30,§ 1.°, Código Penal de
1969).
Só fundadonesseprincípIodicotômico- colisãode deveresju-
ridicamentereconhecidose vonradeoriginada de excusávelmedo,
surpresaou perturbaçãode ânimo- se podereconhecera inexis-
tênciada exigibilfdadede outracondutae afastar-se,por isso,o juízo
de reprovaçãoem que consistea culpabilidade.
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